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RESUMO
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ABSTRACT

The author analyzes the future for the system of war prevention, such as conceived
in United Nations Charter, in view of Iraq war, megaterrorism and humanitarian
interventions, defending a ‘constructivist’ posture.
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O impacto da guerra do Iraque sobre o futuro papel da ONU ainda é
uma questio altamente especulativa. Mesmo as fases de combate da guerra
estdo longe de ter acabado, apesar da mal planejada proclamacio de vi-
téria do presidente de George W. Bush, alguns meses atrds. A guerra
toma a forma de resisténcia a uma ocupacio estrangeira indesejada, e
nio estd claro se, como Washington afirma oficialmente, seus principais
responsaveis sdo remanescentes do regime de Saddam Hussein. Anterior-
mente, a lideranca americana estava inclinada a minimizar a participa-
¢do da ONU na restauracio da normalidade do Iraque, mas, desde julho
de 2003, o governo dos Estados Unidos estd comecando a sugerir um
conjunto de responsabilidades bastante ampliado para a organizacio, e
conclamando um amplo leque de paifses a fornecer tropas e dividir o 6nus
e os riscos da manutencdo da paz. Apesar dessa fluidez, ndo parece ser
cedo demais para analisar os efeitos da guerra do Iraque sobre o futuro
das Nacoes Unidas, na 4rea de paz e seguranga.

CONSTRUINDO O QUADRO DE ANALISE

O presidente Bush fez um desafio histérico ao Conselho de Seguranca
da ONU ao pronunciar palavras memoraveis em seu discurso na Assem-
bléia Geral, em 12 de setembro de 2002: “A ONU cumpriri o propdsito de
sua fundagio, ou ird se tornar irrelevante?”! Apds a guerra do Iraque,
h4, pelo menos, duas respostas para essa pergunta. A resposta do governo
dos Estados Unidos seria sugerir que a ONU se mostrou irrelevante por
nio ter endossado o recurso a guerra contra o Iraque de Saddam Hus-
sein. A resposta daqueles que se opunham 2 guerra é de que o Conselho

de Seguranca da organizacio serviu ao propdsito de sua fundacio ao se

! “President’s Remarks at the United Nations General Assembly,” 12 de Setembro de 2003, White House Text.
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recusar a endossar o recurso a uma guerra que nio podia ser conciliada
de forma convincente com a Carta das Nacoes Unidas e com o direito
internacional. Essa diferenca de avaliagio ndo era apenas factual, ndo
dizendo respeito somente a se o Iraque era uma ameaga e se o processo de
inspecio estava obtendo éxito em um ritmo razodvel; era também concei-
tual, até mesmo jurisprudencial. A resolucio deste debate provavelmen-
te definira o futuro papel das Nacoes Unidas, bem como influenciara a
atitude dos Estados soberanos mais poderosos no que tange ao relaciona-
mento entre o direito internacional como um todo e uso da forca como
instrumento de politica externa.

Essas questdes subjacentes sdo anteriores & preocupacio recente, e
foram debatidas acaloradamente na época da Guerra Fria, especialmente
nas uGltimas etapas da Guerra do Vietna?. Entretanto, o contexto atual
do debate com relagdo a interacdo entre a decisdo soberana sobre o uso
da forca e a autoridade da ONU foi construido no final da década de 90,
em torno do tema da intervenc¢do humanitéria, especialmente com rela-
¢do a guerra no Kosovo. A questido central naquele cendrio era se uma
“coalizdo dos dispostos”, agindo sob o guarda-chuva da OTAN, tinha
direito legal de agir como segunda opcéo, dada a percepgio da falta de
disposi¢do do Conselho de Seguranga da ONU para ordenar o uso da
forga, a despeito dos riscos humanitdrios iminentes enfrentados pelos ko-
sovares albaneses. Naquele caso, buscou-se uma autorizacio formal na
OTAN, mas sem aquilo que era exigido textualmente pelo artigo 53(1)
da Carta das Nacoes Unidas, ou seja, carecendo de alguma expressio de
autorizacdo explicita por parte do Conselho de Seguranga. Os defensores
legais da iniciativa insistiam em que tal autorizagdo poderia ser derivada
de resolugdes anteriores do Conselho, bem como da disposicio da ONU
para gerenciar a reconstrucéo civil do Kosovo pds-conflito, que equivali-
am a um consentimento técito, proporcionando a operacio um certifica-
do retroativo de legalidade. Com o mesmo efeito, havia argumentos su-
gerindo que a derrota no Conselho de Seguranga de uma resolugio de
censura apresentada por aqueles membros que se opunham a guerra do
Kosovo equivalia a um reconhecimento implicito de legalidade, ou, no
minimo, a uma recusa a classificar a guerra como “ilegal”, ou como uma
violagdo da Carta.

? Para contribui¢des representativas, Vide The Viemam War and International Law (Richard Falk, org., 4 vols.,
1968, 1969, 1972, 1976).
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Mas a tensdo com as regras da Carta sobre uso da forca estava téo
clara que esses esforcos de legalizacio ndo convenceram, e a Comissdo
Internacional Independente sobre o Kosovo adotou o que parece ser uma
abordagem bastante preferivel, concluindo que a intervencio era “ilegal,
mas legitima™. A problemdtica elasticidade dessa doutrina foi construi-
da de duas formas: sugerindo-se a necessidade de o lado intervencionista
assumir o dnus pesado do convencimento com relagdo a necessidade de
intervencio para evitar a uma catastrofe humanitéria, em andamento ou
iminente, e por meio de uma lista de deveres que deveriam ser cumpridos
pelos interventores para adquirir legitimidade, enfatizando-se a protecio
da populagio civil, a adesdo as leis internacionais sobre a guerra, e um
foco convincente em objetivos humanitarios distintos das metas econo-
micas e estratégicas que beneficiariam os interventores. No Kosovo, o
argumento moral e politico em favor da intervengio parecia forte: uma
populacio majoritaria vulneravel e ha muito maltratada, enfrentando uma
perspectiva iminente de limpeza étnica por parte dos governantes sérvios,
um cendrio para a intervencio efetiva com risco minimo de efeitos nega-
tivos imprevistos ou de danos colaterais amplos, e a auséncia de motiva-
¢oes ndo-humanitérias importantes do lado interventor. Como tal, pare-
ciam estar presentes os alicerces para um afastamento excepcional, base-
ado em principios, da aplicacio estrita das normas da Carta sobre uso da
forca. A lacuna legalidade/legitimidade, contudo, era considerada pre-
judicial, e um desgaste a autoridade do direito internacional com o pas-
sar do tempo, e a Comissdo recomendou muito que fosse preenchida no
tempo mais curto possivel, por iniciativa da ONU. Seu relatério exigia,
por exemplo, que os membros permanentes do Conselho de Seguranca
considerassem a possibilidade de aceitar informalmente nio votar con-
trariamente no cenario de catastrofes humanitarias iminentes, e, assim,
suspender o veto, apesar de ndo concordarem com a iniciativa sendo ana-
lisada*. A adocdo dessa pratica teria possibilitado a aprovagio da inter-
vencio no Kosovo pelo Conselho de Seguranga, mesmo diante da oposi-

3 The Kosovo Report: Conflict, International Response, Lessons Learned (2002) 185-198; deve-se mencionar que eu
era membro da comissfo.

*Essa postura poderia ser considerada como uma extensdo importante da prética corrente de se tratarem as
abstencdes de membros permanentes como decisdes sem carater de obstrugio por parte do Conselho de
Seguranga, apesar da formulagio do artigo 27(3) exigir “os votos dos membros permanentes”. Tal pratica
demonstra o grau no qual Conselho de Seguranga foi capaz de gerar formas de superar uma paralisia que
teria resultado de uma abordagem interpretativa baseada em fidelidade textual, e é impressionante que
esta abordagem tenha sido estabelecida no meio da Guerra Fria.
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cdo da Rissia e da China, que teria sido registrada no debate e pelas
abstracdes destinadas a evitar o veto, durante a votagio.

De forma mais ambiciosa, a Comissio propds um processo em trés eta-
pas, destinado a reconhecer, no Ambito do sistema da Carta das Nacoes
Unidas, o papel da organizacio na aplicagio da lei em contextos de viola-
¢Oes graves aos direitos humanos. A primeira etapa consiste em uma estru-
tura de principios voltada a limitar as reivindicacdes de intervengdo huma-
nitdria a um conjunto restrito de circunstincias, e garantir que a dinimica
de implementagio respeite o direito humanitério internacional e promova
o bem-estar das pessoas que estejam sendo protegidas. A segunda etapa é
elaborar uma proposta de resolucdo para ser adotada na Assembléia Geral,
na forma de uma Declaracéo sobre Direito e Responsabilidade de Inter-
vengdo Humanitéria, que busque conciliar o respeito pelos direitos de so-
berania, o dever de implementar os direitos humanos e a responsabilidade
de impedir catastrofes humanitarias. A terceira etapa seria emendar a Car-
ta para incorporar essas mudangas, dado que elas sdo pertinentes ao papel
e a responsabilidade do Conselho de Seguranga das Nagoes Unidas e ou-
tras estruturas e coalizdes multilaterais que desenvolvem intervengdes hu-
manitdrias’. Deve-se observar que nio é possivel vislumbrar, num futuro
préximo, qualquer progresso rumo ao preenchimento da lacuna legitimida-
de/legalidade por meio de ac¢do formal ou informal da ONU. Existe uma
oposicao substancial sobre questdes de principio, bem como com relacdo a
politicas, especialmente entre os paises asidticos, a qualquer ampliagdo do
mandato de interventor da ONU e de outros atores politicos no cenério dos
direitos humanos. Essa oposi¢io se aprofundou desde o Kosovo, em funcio
de utilizages de forca controversas reivindicadas pelos Estados Unidos em
sua campanha antiterrorismo, que combinaram argumentos relacionados
aos direitos de seguranca e aos direitos humanos em cenéarios onde havia
grande suspei¢do com relacio as motivagdes geopoliticas de Washington.

O Iraque testou o sistema da Carta das Nagdes Unidas de uma forma
complementar aquela relacionada & controvérsia do Kosovo, mas de maneira
mais fundamental. O teste do Iraque foi associado ao impacto geral dos ata-
ques 11 de setembro e ao desafio do megaterrorismo com relacio a viabilida-
de da estrutura da Carta que governa o uso internacional da forca®. A

5 Esses trés passos sdo apresentados no Relatério sobre o Kosovo, acima, nota 3, 187.

¢Um debate sobre esse desafio e a resposta dos Estados Unidos sio temas de meu livro, Richard Falk, The Great
Terror War (2003).
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resposta militar inicial dos Estados Unidos ao ataque e a ameaca continua-
da da Al Qaeda foi direcionada ao Afeganistio, um alvo territorial conve-
niente porque parecia ser o centro nervoso da organizagio terrorista e era
governado pelo Taliba, um regime que desfrutava de prestigio diplomatico
minimo e foi cimplice dos ataques ao permitir que a Al Qaeda operasse
amplas bases de treinamento terrorista em seu territério. Como tal, o Afe-
ganistio, representado pelo Taliba, carecia de alguns atributos fundamen-
tais necessarios 2 condicio de membro integral da sociedade internacio-
nal, incluindo o fato de nio ter conseguido obter reconhecimento diplom4-
tico amplo. A razoabilidade de se travar uma guerra para derrubar o regime
Taliba e destruir a base de operacdes da Al Qaeda no Afeganistiao foi am-
plamente aceita por todo o espectro de paises ativos na politica mundial,
embora o esfor¢o do governo dos Estados Unidos para demonstrar que esta-
va atuando dentro da estrutura das Nagdes Unidas tenha sido minimo. A
responsabilidade da Al Qaeda no episédio de 11 de setembro foi ampla-
mente demonstrada, embora persistam controvérsias e ceticismo com rela-
¢do 2 possibilidade de se terem prevenido os ataques, e se isso deveria ter
sido feito. Para além dessa garantia com relacio a responsabilidade pelo 11
de setembro, a perspectiva de futuros ataques parecia grande e possivel-
mente iminente, e a capacidade americana para vencer uma guerra no
Afeganistio, a custo proporcional, parecia convincente. Por essas razoes,
nio houve oposi¢do internacional significativa a iniciativa e a conduta
americanas na guerra do Afeganistdo, e os aliados tradicionais dos Estados
Unidos proporcionaram niveis variados de apoio. O direito internacional
foi dilatado com sucesso nessas novas circunstancias, com vistas a proporci-
onar a um Estado importante a opgio pratica de responder com a forga a
uma fonte territorial importante de guerra megaterrorista, sustentando as-
sim a afirmagio da Casa Branca de que um governo que acolhe conscien-
temente esse tipo de terrorista transnacional compartilha a responsabilida-
de pela violéncia politica que segue. Mas quando a fase de resposta ao 11
de setembro relacionada ao Iraque, para além do Afeganistio, comecou a
ser discutida pelos lideres americanos, grande parte das reacoes em todo o
mundo foram de profunda oposi¢io, gerando um movimento pela paz mun-
dial dedicado a evitar a guerra, e uma série de iniciativas por parte de
governos normalmente aliados dos Estados Unidos para exigir uma alterna-
tiva a ela. A principal justificativa norte-americana para avangar imedia-
tamente contra o Iraque foi elaborada na forma de uma reivindicacdo de
direito de guerra preventiva, explicado de forma abstrata como uma con-
duta necesséria, em vista da suposta interface entre as armas de destruicio
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em massa e as taticas extremistas dos megaterroristas’. Argumentou-se
que era inaceitavel, naquelas circunstancias, que os Estados Unidos espe-
rassem para serem atacados, e que os direitos de guerra preventiva eram
essenciais para garantir a seguranca da por¢io “civilizada” do mundo. Bush
disse, em seu discurso na ONU: “nio podemos ficar parados, sem fazer
nada, enquanto os perigos crescem”. Foi essa afirmativa que o Conselho
de Seguranca da ONU rejeitou ao se negar a apoiar as demandas dos Esta-
dos Unidos e do Reino Unido por apoio direto a autorizagio solicitada. A
alegacdo norte-americana precisa era construida de forma estreita e multi-
pla em relagdo a nio-cooperacio integral do Iraque com os inspetores da
ONU, aos anos de ndo-implementagio de resolugdes anteriores do Conse-
lho de Seguranga que impunham obrigacdes de desarmamento ao pafs de-
pois da Guerra do Golfo e, sobretudo, a maior ameaca que seria representa-
da pelo suposto arsenal de armas de destruicio em massa do pais’.

A guerra do Iraque foi iniciada e terminou militarmente com rapidas
vitdrias norte-americanas nos campos de batalha. O presidente Bush decla-
rou, assim: “na batalha do Iraque, os Estados Unidos e nossos aliados prevale-
ceram, e agora nossa coalizio estd dedicada a garantir a seguranga e a re-
construgio daquele pais”?. O presidente descreveu cuidadosamente as
operacdes militares como “uma batalha”, em lugar de “uma guerra”, classifi-
cando o ataque ao Iraque no Ambito da guerra mais ampla e continua contra
o terrorismo global, e sugerindo que a operacgio deve ser vista como um ele-
mento na campanha antiterrorismo langada em resposta aos ataques 11 de
setembro. Mais uma vez, como aconteceu em relagio ao Kosovo, o Conselho
de Seguranga da ONU deixou de censurar os Estados Unidos e seus aliados,
e a organizacdo tem parecido estar disposta, até mesmo éavida, por cumprir
qualquer papel que lhe seja designado durante o atual periodo de ocupagio
militar e reconstrugio politica, econdmica e social, até 0 momento sob exclu-
sivo controle dos Estados Unidos e do Reino Unido. Tal aquiescéncia é
especialmente impressionante dado o fracasso da coalizio vitoriosa na guerra

" Apresentado integralmente, pela primeira vez, em “Remarks by the President at 2002 Graduation Exercise of
the United States Military Academy,” 1o de junho de 2002; com um status mais duradouro e autorizado,
em fungfo de sua énfase em White House document, The National Security Strategy Of The United States Of
America, Setembro de 2002, esp. o Capitulo V, 13-16.

8Vide supra, Nota 1.

% As resolugdes mais importantes do Conselho de Seguranga foram a 678 (1990), a 687 (1991), e, é claro, a 1441
(2002).

10“President Bush’s Prepared Remarks Declaring End to Major Combat in Iraq,” texto publicado no jornal The
New York Times, em 2 de maio de 2003, A14.
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do Iraque em encontrar qualquer evidéncia de armas de destruicio em mas-
sa, ou de ser atacada por esse tipo de arma, apesar de ter lancado uma guerra
voltada a destruir precisamente essas capacidades do regime de Saddam
Hussein. Parece razodvel concluir que, ou essas armas nfo existem, ou, se
existem, nfo tém relevancia operacional, e uma estratégia de contengio se-
ria totalmente capaz de garantir seguranga contra um uso futuro. Ou seja, se
tais armas no foram utilizadas pelo Iraque para defender a sobrevivéncia do
regime in extremis, entdo é altamente improvavel que jamais viessem a ser
usadas em circunstincias em que se poderia prever uma retaliagdo aniquila-
dora. Se o Iraque se conteve quando nada tinha a perder, por que usaria esse
tipo de arma quando a resposta garantida seria a destruicio certa do pais e do
regime?! Jamais houve qualquer base para se supor que o regime de Bagd4
fosse suicida, e as evidéncias existentes sugerem o contrario, isto é, uma forte
disposicao de subordinar outros objetivos a sobrevivéncia. Mesmo na fase
atual da guerra, de ocupac@o, um impulso para sobreviver como entidade
politica e independente parece ser o alicerce fundamental da feroz resistén-
cia iraquiana.

De que forma esse padrio de desvio das regras da Carta, combinado
com a relutdncia do Conselho de Seguranca em recorrer & censura para
tais violagdes, deveria ser interpretado do ponto de vista do futuro do direi-
to internacional? Existem vérios modos sobrepostos de interpretacio, cada
um deles iluminando a questdo até certo ponto, mas nenhum que pareca
proporcionar uma visdo satisfatoria da perspectiva do direito internacional:

- Os Estados Unidos, como Estado dominante em um mundo
unipolar, desfrutam de uma isencio de responsabilidade legal
com relagdo aos usos da forca, inconcilidveis com o sistema da
Carta das Nagoes Unidas; outros Estados, em comparagio, seri-
am geralmente responsabilizados, a menos que diretamente pro-
tegidos pela isencdo dos Estados Unidos;

- O padriao de comportamento confirma uma tendéncia cética
que sugere que o sistema da Carta nio corresponde mais, ou
jamais correspondeu, as realidades da politica mundial, e nio
tem competéncia com relagio ao comportamento dos Estados!!;

" Essa posi¢io é formulada mais claramente por Michael J. Glennon, Why the Security Council Failed, Foreign
Affairs 82 (No.3): 16-35 (2003); o argumento geral ¢ desenvolvido mais integralmente no livro Limits of Law,
Prerogatives of Power: Interventionism After Kosovo (2001), de Glennon; também sdo importantes Anthony C.
Arend e Robert J. Beck, International Law and the Use of Force: Beyond the UN Charter Paradigm (1993); A.
Mark Weisbrud, Use of Force: The Practice of States Since World War 11 (1997).
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- O padrio de comportamento dos Estados Unidos tem uma certa
tensdo com o sistema da Carta, mas é uma tensdo criativa que
sugere o respeito aos valores subjacentes da comunidade mun-
dial, considerando a legalidade como uma questido de grau, e
nio uma questdo absoluta, e que demanda um ajuste perma-
nente 2 mudanca nas circunstincias. Como tal, as reivindica-
¢oes de prevencio com relacio ao megaterrorismo oferecem uma
explicacdo doutrindria razodvel para um direito ampliado de
autodefesa;

- Reconhecendo-se as pressdes comportamentais do mundo so-
bre as diretrizes da Carta com relacio ao uso da forca, existe a
possibilidade de que usos contestados no Ambito dessa Carta
sejam “ilegais, mas legitimos”, seja com referéncia no argumen-
to para iniciar a a¢do sem aprovagio do Conselho de Seguran-
¢a, seja com base no impacto benéfico da intervencio'?. A par-
tir dessa perspectiva, o fracasso em encontrar armas de destrui-
¢do em massa nio prejudica definitivamente a afirmaco de que
a intervengio era “legitima”. Ela ainda pode ser considerada
legitima devido a uma série de efeitos: a emancipagdo do povo
iraquiano de um regime opressor, refor¢ada pelas enormes evi-
déncias de que os governantes de Bagd4 eram culpados de Cri-
mes Contra a Humanidade sistemdaticos, amplos e nocivos, e
uma ocupagio que prepara o povo do Iraque para a democracia
politica e o sucesso econdmico®.

Neste estéagio, é impossivel prever qual serd o impacto da guerra do
Iraque sobre o sistema da Carta, com relacio a regulamentacgio interna-
cional do uso da forca. Isso ird depender de como os principais Estados
tratardo a questio, especialmente os Estados Unidos. O direito internaci-
onal, em seu sentido fundamental, ndo é mais nem menos do que aquilo
que os atores poderosos no sistema, e em menor grau, a comunidade glo-
bal de juristas internacionais, bem como o jtri global da opinido publica,
dizem que ele é. O direito internacional na 4rea do uso da forca nao
pode, por si s6, induzir seu cumprimento consistente, por causa das atitu-
des politicas orientadas pela soberania, combinadas com as enormes dis-

12Vide Anne-Marie Slaughter, “Good Reasons for Going Around the UN.,” New York Times, 15 de marco de
2003.

BVide Charles Krauthammer, “U.S. cleaning up Hussein’s mess in Iraq,” LA TIMES, 16 de maio 2003; Thomas I.
Friedman, “Bored with Baghdad—Already,” The New York Times, 18 de maio de 2003, §4, 13.
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paridades de poder que impedem a légica da reciprocidade, e dos bene-
ficios da mutualidade que operam na agenda de seguranca dos Estados.
A escola “realista” dominou o processo de politica externa dos principais
pafses em toda a existéncia do sistema do Estado moderno, sendo desafi-
ada apenas de forma marginal por uma abordagem wilsoniana, mais base-
ada no legalismo e no moralismo'**. Como é defendida pelos realistas, a
restricio ao uso da forca se baseia em avaliacdes de custo-beneficio, in-
cluindo a virtude diplomAtica da prudéncia e a evitacdo da aplicacio
exagerada, que tem sido responsabilizada em toda a histéria pela deca-
déncia dos principais Estados'*.

Existem bases para se supor que a postura da administragio Bush pode
nio se adequar ao paradigma realista; em lugar disso, representa uma
versdo militante reaciondria do idealismo wilsoniano'#. O presidente
Bush tem descrito repetidas vezes a guerra contra o terrorismo em termos
de bem e mal, o que funciona até mesmo contra as formas de restri¢ao
baseadas nos céalculos de interesse préprio e prudéncia’®. Como essa ori-
entagio define o futuro proximo da conduta americana, o sistema da
Carta das Nagdes Unidas serda desconsiderado, exceto, talvez, naquelas
circunstancias onde o Conselho de Seguranca apoiaria uma reivindica-
¢Ao norte-americana de uso da for¢a'®.

132 Para a visdo segundo a qual o moralismo e o legalismo norte-americanos tiveram um impacto prejudicial na

politica externa dos Estados Unidos na primeira metade do século XX, vide George E Kennan, American
Diplomacy 1900-1950 (1951); e Henry Kissinger, Diplomacy (1994), esp. 218-245, 762-835. Para uma inter-
pretagio mais geral do componente wilsoniano, como um aspecto concebido em termos mais gerais da
tradi¢io da politica externa dos Estados Unidos, vide Walter Russell Mead, Special Providence: American
Foreign Policy and how it Changed the World (2001), 132-173.

14 Paul Kennedy, The Rise and Fall of Great Power: Economic Change and Military Conflict 1500-2000 (1987).

"2 Para um argumento nessa linha, vide Max Boot, “George Woodrow Bush: the president is becoming a

Wilsonian interventionist,” Wall Street Jowrnal, 1o de julho de 2002.

B Além de identificar Estados especificos como “o eixo do mal” no cenério global da guerra contra o terrorismo,
em seu discurso na academia de West Point, o presidente inclui alguma retérica fortemente moralista de
caracteristica visiondria, bastante contrdria a tradigdo realista. O trecho a seguir indica o tom e a
mensagem: “Estamos em um conflito entre o bem ou mal, e a América chamar4 a este pelo nome. Ao
enfrentar os regimes do mal e fora da lei, ndo criamos um problema, revelamos um problema, e iremos
liderar o mundo contra ele”. Vide supra, nota 1.

1%Vide Richard Perle, “Thank God for the death of the UN: Its abject failure gave us only anarchy, The World
Needs Order,” The Guardian, 20 de margo de 2003.
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A GUERRA DO IRAQUE E O FUTURO DO
SISTEMA DA CARTA DAS NACOES UNIDAS

No quadro jurisprudencial apresentado na parte anterior, uma inter-
pretagdo do precedente do Iraque é necessariamente experimental, de-
pendendo, em uma primeira andlise, da possibilidade da vitéria militar
americana no pafs ser convertida, por meios razodveis e em um periodo de
tempo breve, naquilo que geralmente se interpreta como vitdria politica.
Tal resultado é melhor avaliado no Iraque por fatores como estabilidade,
democratizagio, resgate da soberania do pais, desenvolvimento econdmi-
co e percepgdes do publico. Se a ocupagdo americana for considerada
bem-sucedida, a interven¢do provavelmente serd tratada como “legiti-
ma”, mesmo tendo sido considerada, em termos gerais, como “ilegal”.
Alguns considerario que essa percepcio acrescenta uma medida neces-
saria de flexibilidade a aplicagdo do sistema da Carta, em um mundo
onde a interagdo possivel de téticas megaterroristas e armas de destrui-
¢do em massa valida o recurso a autodefesa prévia, e serd considerada por
outros como uma rejeicio oportunista e racionalizada, de forma retroati-
va, das restricoes legais por parte da tnica superpoténcia do mundo.

Existem duas explicagdes conceituais principais para essa provavel di-
vergéncia de opinido. A primeira estd relacionada a questdes de plausibi-
lidade factual. A doutrina da prevencio, como tal, é menos problematica
do que sua aplicacdo unilateral em circunstancias onde o 6nus da persu-
asdo com relacdo a iminéncia e A gravidade da ameaca nio se sustenta.
A rejeicdo diplomatica dos Estados Unidos no Conselho de Seguranca
resultou principalmente da falta de capacidade de persuasdo factual dos
argumentos apresentados sobre as ameagas associadas 2 posse de armas
de destrui¢io em massa por parte do Iraque, e as afirmagdes de um elo
entre o regime de Bagd4 e a rede Al Qaeda, supostamente tornando
inaceitdavel a dependéncia da politica de contencdo e dissuasdo. Nio
restavam dividas sobre a brutalidade do regime de Saddam Hussein, mas
0 recurso a uma guerra internacional em tais bases obteve pouco apoio.
Esse ceticismo foi aumentado pelo fracasso, até 0 momento, em descobrir
as armas de destruicio em massa apds a guerra, apesar do livre acesso a
locais suspeitos, da cooperacio dos cientistas iraquianos e do pessoal en-

carregado de armas, e de um imenso esforco de inteligéncia.

O segundo ponto de divergéncia est relacionado aos argumentos de
justificacdo retroativa. Nesse caso, a questdo é se uma guerra que sofreu
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objecdes porque seus efeitos colaterais pareciam potencialmente perigo-
SOs e cujo argumento nio era convincente o bastante para justificar a
dilatacdo do sistema de restricdes da Carta poderia ser justificada apds o
fato. As justificativas combinam a vitéria militar rapida no campo de
batalha com um ntmero reduzido de baixas, reforcados pela documenta-
¢do sobre os crimes de Saddam Hussein como lider iraquiano. Esse argu-
mento pareceria mais convincente se a coalizio liderada pelos Estados
Unidos tivesse sido mais claramente bem recebida como “os libertado-
res”, em lugar de ser vista como “os ocupantes”, e a presenca americana
no Iraque pds-combate fosse menos desfigurada por incidentes de resis-
téncia continua, e até mesmo cada vez mais violenta, e por um ntmero
crescente de baixas americanas. Continua sendo cedo demais para che-
garmos a qualquer tipo de julgamento com relagio aos efeitos politicos da
guerra e suas ramificacdes regionais e globais mais amplas. Se a ocupacio
americana for relativamente curta e for percebida, em termos gerais, como
benéfica ao povo do Iraque e nfo aos ocupantes americanos, os argumen-
tos baseados na justificagio retroativa provavelmente ganhario apoio, e o
precedente iraquiano ndo serd considerado tdo destrutivo ao sistema da
Carta, e sim como uma extensio dele com base na ampliacio que estd
surgindo do papel da comunidade internacional de proteger sociedades
vulneriveis a governos violentos'”. Obviamente, a questdo do processo é
importante, bem como seu resultado substantivo. A guerra do Iraque re-
presentou um desvio dos procedimentos coletivos do sistema da Carta
com relagio aos usos da for¢a em contextos nio previstos pela concepgio
de autodefesa do artigo 51. Em certa medida, uma visdo favordvel dos
efeitos de tal uso da forga fragiliza as objecdes ao unilateralismo. Ado-
tando-se uma visdo construtivista do direito internacional, muito depen-
de da conduta e das atitudes futuras do governo dos Estados Unidos. O
construtivismo é uma avaliagdo da realidade politica e juridica que situa
a énfase deciséria nas percepcdes mentais dominantes com relagio a um
conjunto de condicoes dado, independentemente de sua precisio na ava-
liagdo de outros pontos de vista'™ O governo dos Estados Unidos de-
monstrara futuramente um respeito geral pelo papel do Conselho de Se-
guranga, ou se sentira justificado por sua decisdo de agir de forma unila-
teral em conjunto com aliados que colaboram, e continuari a recorrer a

17 Para uma apresentagio abrangente e importante nessa linha, vide The Responsibility to Protect: Report of the
International Commission on Intervention and State Sovereignty (2001).

17O construtivismo, como abordagem académica ao estudo das relacdes internacionais, é melhor explicado por

Alexander Wendt em sua obra Social Theory of International Politics (1999).
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esse modelo para solucio de conflitos? Se esta Gltima interpretacio defi-
nir a politica externa norte-americana no futuro, o sistema da Carta serd
marginalizado, pelo menos com relacio aos Estados Unidos, e, como esse
pais define as regras do jogo, a aceitacio geral da proibicdo do recurso a
forca ndo-defensiva provavelmente serd muito enfraquecida.

O sistema da Carta poderia funcionar sem a adesdo a seus procedi-
mentos e regras restritivas por parte do estado dominante no mundo? A
resposta construtivista é esclarecedora em certa medida. Como outros
Estados continuam a considerar o sistema da Carta como competente, ele
certamente continuaré a influenciar muito as respostas internacionais ao
uso questionado da forga por parte de outros Estados que nio os Estados
Unidos, e ird afetar as atitudes globais com relagio a lideranca america-
na. Haverd reclamacdes sobre o grau no qual as realidades geopoliticas
superam as restri¢des do direito internacional, e com relagdo ao uso de
dois pesos e duas medidas, mas essas reclamagdes tém sido feitas desde
que as Nagdes Unidas surgiram, e supostamente foram embutidas na Car-
ta ao se conceder o poder de veto aos membros permanentes.

A abordagem assumida ap6s o colapso do regime de Bagda por parte do
Conselho de Seguranga, em sua resolugio 1483, indica uma tenséo entre a
aquiescéncia e a oposi¢Ao ao recurso a guerra contra o Iraque por parte dos
Estados Unidos e do Reino Unido. A resolucio divide responsabilidade e
autoridade entre as poténcias ocupantes e as Nacoes Unidas, concedendo
o controle predominante sobre as questdes mais vitais de seguranca, re-
construgio econdmica e politica, e governanca aos Estados Unidos e o Reino
Unido. Ao mesmo tempo, fica muito aquém de endossar retroativamente o
recurso a forca por parte desses dois pafses nas circunstancias factuais exis-
tentes e se esquiva da questdo da legalidade/legitimidade ao evitar qual-
quer pronunciamento formal, enquanto aceita como um dado legitimo as
realidades do resultado aparente da guerra. Como conseqiiéncia, um alto
grau de ambigiiidade cerca a guerra do Iraque como precedente. Sem
ddvida alguma, essa ambigiiidade serd reduzida e, possivelmente, elimina-
da, por uma idéia mais clara do resultado politico da guerra e por padrdes
de préticas posteriores por parte do Conselho de Seguranca da ONU em
futuros contextos de paz e seguranga.
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O SISTEMA DA CARTA, O MEGATERRORISMO E
A INTERVENCAO HUMANITARIA

Na década de 1990, havia uma tendéncia definitiva rumo a aceitagio
de um papel mais intervencionista das Nacoes Unidas com relaco a pre-
vencio da limpeza étnica e do genocidio. O Conselho de Seguranca, com
o apoio dos dltimos trés secretarios-gerais, refletindo uma predominincia
maior da prote¢io internacional dos direitos humanos e menos ansiedade
com relagio aos riscos de escalada presentes durante a Guerra Fria, es-
treitou o grau de deferéncia devida a supremacia territorial de governos
soberanos. Como tal, a exclusdo da intervencdo da ONU com base na
jurisdi¢io doméstica, expressa no artigo 2(7) foi definitivamente questio-
nada pela ampla defesa da intervengdo humanitéria nos anos seguintes a
Guerra Fria, seja na base ou por parte dos governos. Embora os padroes
das reivindicagdes e a préitica permanecam contestados, sofrendo resis-
téncia principalmente da China e de outros paises asidticos, havia o apoio
considerével & interven¢io humanitaria, em nivel de base e intergover-
namental. A ONU foi atacada mais freqiiente e contundentemente por
fazer pouco para mitigar o sofrimento humano, como na Bésnia em Ruan-
da, do que por fazer muito'®.

Uma variante deste debate esta relacionada aos casos de uso da forca
sob a lideranca norte-americana no mundo pés-11 de setembro. Tanto no
Afeganistdo quanto no Iraque, o recurso a forca se baseou em reivindica-
coes de defesa contra as novas ameacas de megaterrorismo, mas os efeitos
em ambos os casos eram a libertagio de populacdes cativas de governos
extremamente opressores, estabelecendo padroes de governanca e auto-
determinacio potencial que pareciam virtualmente impossiveis para a
cidadania oprimida almejar por meios normais de resisténcia. Embora as
motivacdes humanitarias dos Estados Unidos sejam suspeitas em ambos os
casos, devido ao histérico anterior de colaboragio com esses regimes no
auge sua conduta violenta, o efeito das intervengdes foi emancipador, e a
intencdo declarada da ocupacio para apoiar os direitos humanos e a de-
mocratizagio, se implementada, fortaleceria o argumento humanitério.
Sem ddvida, essas ligagdes forcadas ndo aconteceriam sem o aumento
das pressdes e o clima criado pelos ataques de 11 de setembro. Nao obs-

18 Para panoramas importantes acerca dessa tendéncia, vide Sean Murphy, Humanitarian Intervention: The United
Nations in an Evolving World (1996); Nicholas ]. Wheeler, Saving Strangers: Humanitarian Intervention in
International Society (2000).
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tante, sendo o megaterrorismo associado a formas criminais de autorida-
de governamental, ndo seria razodvel interpretar os usos da forca que
provocassem “mudanca de regime” como parte de uma doutrina amplia-
da de intervengdo humanitéria?

Penso que nfo, por algumas razdes dbvias. O recurso a guerra é uma
questio séria demais para possibilitar que as decisdes a seu respeito sejam
tomadas a partir de argumentos retroativos, que nio tenham sido formu-
lados e debatidos na integra anteriormente. Também por essa razio, con-
sideracdes com base na prudéncia ja eliminariam a possibilidade de inter-
vencao humanitiria em todos os casos, com excecao dos mais extremos, e
mesmo na maioria destes, devido & magnitude da operacéo e a incerteza
das conseqiiéncias. Quem seria louco a ponto de defender a intervencéo
humanitaria, por meios militares, para defender os chechenos, os tibeta-
nos, os caxemires! Certamente, existem muitas opgdes para a comunida-
de internacional e seus Estados-membros que nfio envolvam o uso da
forca, indo desde expressdes de desaprovagio até a imposicio de sancgdes
abrangentes. O argumento em favor da intervencio humanitéria por meio
da forca deve ser tratado como uma exceg¢do com base em principios e,
mesmo assim, rara, a proibicdo geral da Carta com relacdo ao uso da
forga, corporificada no artigo 2(4)"”. Se o Conselho de Seguranga nao
autorizar a intervencdo, e a coalizio dos dispostos continuar, a operagio
ainda assim poderia ser substancialmente justificada, como no Kosovo, se
houvesse algum tipo de processo coletivo, e os fatos confirmassem a imi-
néncia de uma emergéncia humanitaria. A comissdo do Kosovo enfren-
tou essa questdo da interven¢do humanitdria com base em principios,
como fizeram os estudiosos, buscando proporcionar orientagdo que pre-
servasse o equilibrio entre a proibicio do uso da for¢a contida no direito
internacional e os imperativos morais/politicos de mitigar as catéstrofes
humanitarias iminentes ou em andamento, ao dilatar as restricdes legais!' 2.

1 Para uma doutrina estrita, bem elaborada, da interven¢fio humanitéria, vide Jack Donnelly, Universal Human
Rights in Theory and Practice (2a ed., 2003) 242-260. Para um conjunto de reflexdes, em geral, céticas, sobre
as afirmagdes de intervenc¢io humanitéria, vide Humanitarian Intervention: Moral and Philosophical Issues
(Aleksandar Jokic, org., 2003); para um conjunto um pouco mais otimista de visoes, vide Humanitarian
Intervention: Ethical, Legal, and Political Dilemmas (J. L. Holzgrefe e Robert O. Keohane, orgs., 2003).

Para iniciativas importantes, vide o Relatério Kosovo, nota 3; A responsabilidade de proteger, Relatério da
Comissio Internacional sobre Intervengio e Soberania dos Estados (2001) 53-57; Lori Fisler Damrosch,
org., “Concluding Remarks,” in Enforcing Restraint: Collective Intervention in Internal Conflicts (Damrosch,
org.,1993), 348-367; e, esp., Damrosch, “The inevitability of selective response? Principles to guide urgent
international action,” Kosovo and the Challenge of Humanitarian Intervention (Albrecht Schnabel e Ramesh

Thakur, orgs., 2001) 405-419.
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Um argumento pré-intervencio ndo deveria ser tratado como aceita-
vel em circunstincias em que o uso da forca é associado a supostos riscos
a seguranca representados pela ameaga do megaterrorismo, mas a justifi-
cativa elaborada com base nos fatos enfatiza o argumento em favor da
intervencido humanitiria. No Afeganistio, o argumento da seguranga foi
suficientemente convincente para transformar os beneficios humanitéri-
os da guerra em um bonus politico e moral, mas sem influéncia no argu-
mento legal em favor do recurso a forca, o qual foi suficientemente con-
vincente em sua defesa para satisfazer a maioria dos especialistas em di-
reito internacional. No Iraque, por outro lado, os argumentos relaciona-
dos a seguranga e anti-Al Qaeda nio foram convincentes, e os beneficios
humanitirios que se afirmam ter resultado da guerra foram enfatizados
pelos representantes dos Estados Unidos como forma de esquivar-se da
ilegalidade do recurso a forca capitaneado por seu pafs. Esses esforcos
post hoc de legalizacio ndo merecem muito respeito, especialmente no
contexto de uma guerra de grandes proporgdes, em que as iniciativas
anteriores de obter uma autorizacio para uso da for¢a nio foram endossa-
das pelo Conselho de Seguranga, mesmo diante de enormes pressdes di-
plomaticas exercidas por Washington nos varios meses que antecederam
a guerra do Iraque, e no qual o desenrolar dos fatos sugere que a suposta
ameaca associada as armas de destruicio em massa foi deliberadamente
exagerada®®.

UM FUTURO CONSTRUTIVISTA PARA O
SISTEMA DA CARTA DAS NACOES UNIDAS

A posicio defendida aqui é de que os Estados Unidos teriam mais a
ganhar aderindo ao sistema da Carta das Nacoes Unidas e ao direito inter-
nacional como um todo?'. Esse sistema ¢é flexivel o suficiente para acomo-
dar imperativos de seguranca novos e verdadeiros, incluindo um equilibrio
entre direitos de soberania e responsabilidades da comunidade mundial,

2 Pode ser interessante lembrarmos as fortes obje¢des do governo dos Estados Unidos 2 intervengio vietnamita
no Camboja, e a subseqiiente ocupagio, que interrompeu o genocidio do Kmer Vermelho. A posi¢ao
americana repudiava as consideragdes humanitarias, enfatizava a violagio vietnamita da soberania do
Camboja, exigindo a imediata retirada, apesar do risco de regeneragio de um regime genocida.

2'Uma visdo mais generalizada dos beneficios oriundos da abordagem orientada pelo direito sio bem explicados
em Rule Of Power Or Rule Of Law? (Nicole Deller, Arjun Makhijani e John Burroughs, orgs., 2003).

272 Direito e Democracia vol.5, n.1, 2004



em processo de mudanca?*. Em ambos os contextos de intervengio huma-
nitdria e respostas contra o megaterrorismo, o sistema da Carta pode ser
legalmente justificado em circunstancias factuais apropriadas.

A partir dessa perspectiva, o recurso a guerra contra o Iraque ndo deve-
ria ter sido utilizado sem uma autorizagio anterior do Conselho de Seguran-
ca, e, em lugar de um “fracasso” das Nagdes Unidas, o fato representou um
exercicio responsivel de sua responsabilidade institucional de administrar
um sistema de restricoes constitucionais®’. Os fatos ndo davam suporte ao
argumento em favor da prevencio, j4 que nio havia iminéncia nem necessi-
dade. Como resultado, a Guerra do Iraque parecia constituir, na melhor
das hip6teses, um caso de guerra preventiva, mas havia razoes legais, morais
e politicas consistentes para se negar tanto a legalidade quando a legitimi-
dade de tal uso da forca, e mesmo a ameaca mais remota que estaria sendo
enfrentada pela “prevencio” nio se sustentava factualmente em relaco
ao Iraque. Ela nio constitui uma excecio aceitdvel ao sistema da Carta, e
o governo dos Estados Unidos néo fez qualquer esforco foi feito para reivin-
dicar um direito de guerra preventiva, embora a formulagio altamente abs-
trata e vaga da doutrina da guerra preventiva na Estratégia de Seguranca
Nacional dos Estados Unidos fosse mais precisamente formulada e explica-
da como “doutrina da guerra preventiva”. Contudo, mesmo nesse contexto
doutrinario altamente duvidoso, para ser minimamente convincente, as
evidéncias teriam que, pelo menos, demonstrar uma futura ameaca iraqui-
ana que fosse verossimil, e que nio seria contida com seguranca, o que
nunca foi feito, nem ao menos tentado.

Minha posi¢éo juridica construtivista é de que os Estados Unidos (e o
mundo) teriam a ganhar com uma disciplina auto-imposta de adesio ao
sistema da Carta das Nacoes Unidas regendo o uso da forca. Tal discipli-
na voluntdria superaria a auséncia de limites geopoliticos associados ao
equilibrio de poder de um mundo unipolar**, funcionando também con-
tra as tendéncias, por parte dos Estados Unidos e outros, de recorrer de-
mais 2 sua superioridade militar, o que estimula a formacio de aliancas
defensivas e, possivelmente, corridas armamentistas.

O direito internacional é flexivel o suficiente para possibilitar que os

22Vide Oscar Schachter, “In Defense of International Rules on the Use of Force,” 53 U. Chi. L. Rev 113 (1986).
B A referéncia ao fracasso visa a desafiar a conclusio central da analise de Glennon, supra, nota 10.

¥ Minha afirmagdo estd em oposi¢ao direta as inferéncias feitas por Robert Kagen em seu influente livro. Vide
Kagen, Of Paradise and Power: America and Europe in the New World Order (2003).
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Estados Unidos e outros pafses satisfacam novas necessidades de seguran-
ca. Além disso, nem os valores americanos nem seus objetivos estratégi-
cos deveriam ser traduzidos de forma a validar o uso da forca que nio
obtivesse apoio no Conselho de Seguranca da ONU. Se considerarmos a
trajetéria da politica externa norte-americana no tltimo meio século, a
adesdo ao sistema da Carta com relacio ao uso da forga teria evitado os
piores fracassos, incluindo o do Vietna. Os desvios do sistema da Carta
com relacdo as proibicdes de uso nio tém qualquer sucesso visivel.

Nio € o sistema da Carta que estd desorganizado, proporcionando uma
base razodvel para se declarar o projeto de se regulamentar o recurso a
guerra por parte de Estados como uma experiéncia fracassada que deveria
agora ser abandonada. Em lugar disso, sfo os principais Estados e, sobretu-
do, os Estados Unidos, que precisam ser convencidos de que seus interesses
sdo beneficiados e seus valores, concretizados, pela busca mais diligente de
uma politica externa orientada pelo direito. O sistema da Carta nio é uma
prisdo ilegal que apresenta aos Estados o dilema da adesdo (e derrota) ou
violagdo e desconsideragio (e vitéria). Em lugar disso, a adesdo é a melhor
politica, se compreendida em um quadro jurisprudencial que nio seja de
um legalismo servil nem de um niilismo cinico. A lei pode ser dilatada a
medida que surjam novas necessidades, mas, na medida do possivel, isso
deve ser feito de acordo com procedimentos e normas contidos no sistema
da Carta, com uma explicacdo factual e doutrinariamente convincente do
porqué um determinado caso se justifica. Esse tipo de atitude construtivis-
ta vird renovar a confianga no sistema da Carta. Também é verdade que o
construtivismo pode funcionar negativamente, e, portanto, se os tipos de
desconsideragdo em relagio a estrutura legal, oposicio piblica e resistén-
cia governamental presentes no caso do Iraque forem repetidos no futuro,
entdo, realmente, o sistema da Carta estard em ruinas em breve.

Ha poucas dividas de que a guerra no Iraque e a ocupacio norte-
americana que se seguiu representam uma derrota importante para os
defensores de uma abordagem a ordem mundial governada pelo direito,
bem como um esfor¢o procedimental de dar ao Conselho de Seguranga
da ONU uma autoridade bésica para permitir excegdes a proibigao da
Carta sobre o uso ndo-defensivo da forga na solugdo de conflitos interna-
cionais. Mas a histéria pode pregar pegas. E possivel que o 6nus da ocu-
pagio no Iraque, assim como o descrédito do argumento apresentado para
justificar o recurso norte-americano a guerra, cause mudangas politicas
nos Estados Unidos e em outras partes, em direcio a um maior respeito
pelas regras e pelos principios primordiais do direito internacional, pelas
Nagdes Unidas, e pela opinido puablica voltada a paz.
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